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Le présent document est une contribution à la 37ème session du Groupe de travail III de la CNUDCI, New York,
avril 2019, par Mme Jane Kelsey, professeure à la faculté de droit de l'Université d'Auckland (Nouvelle-Zélande),
M. David Schneiderman, professeur à la faculté de droit de l'Université de Toronto (Canada) et M. Gus Van
Harten, professeur à la faculté de droit Osgoode Hall de l’université de York, Toronto (Canada). Les auteurs
partagent des préoccupations communes au sujet des accords internationaux d'investissement et du RDIE, bien
que nous ne soyons pas d'accord sur la manière et la façon dont ces préoccupations puissent être résolues par la
réforme actuelle du régime d'arbitrage des investissements de la CNUDCI. Nous remercions Lise Johnson, du
Columbia Center on Sustainable Investment, de l'Université de Columbia (États-Unis), et Lisa Sachs, directrice du
Columbia Center on Sustainable Investment, de l'Université de Columbia (États-Unis) pour leurs commentaires
sur ce document. Les opinions exprimées sont de notre seule responsabilité.
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La Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI) a
confié un vaste mandat au Groupe de travail III (GTIII) en vue de travailler à une
éventuelle réforme du Mécanisme de règlement des différends entre investisseurs
et États (RDIE ou ISDS en Anglais) dans le cadre d'un processus fondé sur le
consensus et dirigé par les gouvernements2. Le Groupe de travail a achevé la Phase 1,
dans laquelle les gouvernements ont identifié et examiné les préoccupations
concernant le Mécanisme ISDS.
La Phase 2, au cours de laquelle les gouvernements examinent si une réforme est
souhaitable à la lumière de ces préoccupations, est bien avancée. La prochaine
réunion à New York, en avril 2019 devrait conclure cette phase et décider comment
poursuivre la Phase finale au cours de laquelle les gouvernements élaboreront des
solutions pertinentes en vue de formuler des recommandations à la Commission.
Le processus de la CNUDCI a reconnu d'emblée que l'essence des critiques actuelles
à l'égard du régime du droit des investisseurs « reflète des préoccupations
concernant la responsabilité démocratique et la légitimité du régime dans son
ensemble. »3 L'arbitrage entre investisseurs et États, en particulier, est critiqué pour
avoir, entre autres, remplacé les décisions des tribunaux nationaux ainsi que le droit
national et les institutions nationales, agissant à l'encontre des intérêts des États en
développement, créant les conditions d'un « gel réglementaire », établissant une
asymétrie fondamentale dans la protection juridique, créant une catégorie exclusive
de règlement des différends internationaux pour les investisseurs étrangers,
accordant des compensations monétaires de très grande ampleur aux investisseurs
qui sont affectés par une décision souveraine, omettant les protections
institutionnelles contre les conflits d'intérêt et créant d'autres formes de
discrimination dans le processus arbitral. Des questions fondamentales se posent
également quant à savoir si les coûts des traités d'investissement, en particulier du
fait du RDIE, l'emportent sur leurs avantages, compte tenu des doutes croissants
quant à l'efficacité et à l'efficience des traités en tant qu'instruments pour attirer des
2

Rapport de la Commission des Nations unies pour le droit commercial international (CNUDCI) (50ème Session)
(3-21 juillet 2017), UN GAOR 71e session Supplément no 17, UN Doc A/71/17 (2017) ("Rapport CNUDCI, 50è
session'), paragraphe 264. Le mandat se lit comme suit : La Commission a confié au groupe de travail III un large
mandat pour travailler sur la réforme éventuelle du règlement des différends entre investisseurs et États.
Conformément au processus de la CNUDCI, le Groupe de travail III veillera, dans l'exécution de ce mandat, à ce
que les délibérations, tout en bénéficiant de l'expertise la plus large possible de toutes les parties prenantes,
soient dirigées par les gouvernements, avec une contribution de haut niveau de tous les gouvernements, fondée
sur un consensus et en pleine transparence. Le Groupe de travail procédera à l'examen de la question : a)
premièrement, identifier et examiner les préoccupations concernant le mécanisme de règlement des différends
entre investisseurs et États ; b) deuxièmement, examiner si une réforme est souhaitable à la lumière des
préoccupations identifiées ; et c) troisièmement, si le Groupe de travail devait conclure qu'une réforme est
souhaitable, élaborer toute solution pertinente à recommander à la Commission. La Commission convient que le
Groupe de travail devra disposer d'un large pouvoir discrétionnaire dans l'exécution de son mandat et que toute
solution élaborée sera conçue en tenant compte des travaux en cours des organisations internationales
compétentes et en laissant à chaque État le choix d'adopter ou non la ou les solutions pertinentes et dans la
mesure où il le souhaite".
3
CNUDCI A/CN.9/917 - Travaux futurs possibles dans le domaine du règlement des différends:
réformes du règlement des différends entre investisseurs et États Note du secrétariat (20 Avril 2017)
A/CN.9/917, par. 12. Voir également Groupe de travail III de la CNUDCI A/CN.9/WG.III/WP.142- Éventuelle
réforme du règlement des différends entre investisseurs et États (RDIE) Note du secrétariat (18
septembre 2017), par. 45-47.
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investissements durables, dépolitiser les différends et améliorer l'état de droit.4 Ces
préoccupations cumulées ont amené la CNUDCI à « adopter une vision globale du
système, notamment quant au fait de savoir s’il remplit ses objectifs affichés, dans
son évaluation et son élaboration d’une réforme du règlement des différends via le
système RDIE »5.
Malgré l'ampleur du mandat de la CNUDCI et les préoccupations exprimées par les
États Membres ainsi que d'autres, la portée de cette réforme a jusqu'à présent été
trop limitée. Il y a deux causes connexes à cela : l'une est due au point de vue selon
lequel les travaux du Groupe de travail III se limitent aux questions de procédure et
non aux questions de fond ; l'autre est due à la formulation et à l'organisation des
débats.
En ce qui concerne la question du fond et de la procédure, certains membres du
Groupe de travail III ont interprété le mandat comme étant attaché « aux aspects
procéduraux du règlement des litiges plutôt qu’aux dispositions de fond »6, or les
contributions d'un certain nombre de gouvernements participants laissent entendre
qu'il n'y a pas de consensus à cet effet7. Les dispositions de fond de la protection des
investisseurs et la procédure d'arbitrage Investisseur-État sont inséparables sur des
points substantiels : le droit procédural est parfois intrinsèquement substantiel,
l'arbitrage en matière d'investissement est utilisé pour faire respecter les obligations
substantielles des États et les questions cruciales relatives aux réformes possibles du
Mécanisme RDIE impliquent les règles sous-jacentes8. (8) Un autre exemple est le
recours au mécanisme RDIE dans les traités dans le but de contourner le forum
exclusif convenu dans un contrat pour la résolution d’un litige substantiel.
Étant donné que le mandat de la Commission à l'égard du Groupe de travail III était
vaste et ne se limitait pas explicitement aux aspects procéduraux du mécanisme
RDIE9, la notion de « procédure » devrait au moins être interprétée de façon large.
Dans une certaine mesure, le Groupe de travail III a déjà adopté ce point de vue en
acceptant que les questions de correction substantielle et de cohérence vis-à-vis du
droit sont des questions qu'il peut tenter d'aborder10. Ceci reflète la conviction que
4

CNUDCI A/CN.9/935 - Rapport du Groupe de travail III (Réforme du règlement des différends entre
investisseurs et États) sur les travaux de sa trente-cinquième session, par. 94 et 97. L. Johnson et
al, «Costs and Benefits of Investment Treaties: Practical Considerations for States » (CCSI 2018) ; J. Pohl,
« Societal Benefits and Costs of International Investment Agreements » (2018) OECD Working Papers on
International Investment No. 2018/1
5
Rapport du Groupe de travail III de la CNUDCI, 35ème session, par. 97.
6

CNUDCI, «A/CN.9/930/Rev.1 - Rapport du Groupe de travail III (Réforme du règlement des
différends entre investisseurs et États) sur les travaux de sa trente-quatrième session - Première
partie (19 décembre 2017) A/CN.9/930/Rev.1, paragraphe 20.
7

Voir les débats de la 51ème session de la CNUDCI, notamment l'échange entre la Thaïlande et L’île Maurice
dans l'après-midi du 28 juin 2018, qui peut être entendu dans les enregistrements audio des sessions de la
CNUDCI (disponibles sur le site https://icms.unov.org/CarbonWeb/public/uncitral/speakerslog/273f4406-24be49e5-90e6-d2ca1d85d2ac). Voir aussi Rapport de la Commission de la CNUDCI, 51ème session, par. 257-265 ;
Rapport du Groupe de travail III de la CNUDCI, 34ème session, par. 20.
8
L'Indonésie a récemment exprimé ce point de vue dans un document intitulé « A/CN.9/WG.III/WP.156 Éventuelle réforme du règlement des différends entre investisseurs et États (RDIE) - Observations du
Gouvernement indonésien», qui a été présenté de manière informelle à la 36ème session du Groupe de travail III
à Vienne en novembre 2018 et doit être examiné à la 37ème session à New York en avril 2019
9 Rapport de la Commission CNUDCI, 50ème Session, paras. 263 and 264.
10 Voir en particulier la Note du Secrétariat, WP.142, par. 53.
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les problèmes qui peuvent découler de l’opacité dans les garanties substantielles
accordées aux investisseurs dans les traités pourraient être adressés en partie par
certains outils procéduraux.
La deuxième raison pour laquelle la portée de la réforme a été trop étroite jusqu'à
présent est la manière dont la discussion est cadrée. Ce cadrage, à son tour,
entravera indûment les efforts de réforme au cours de la Phase 3. Les débats ont
porté sur trois catégories de questions11, chacune étant étayée par un Document de
travail du Secrétariat :
1. Préoccupations relatives à la constance, à la cohérence, à la prévisibilité et à
la régularité des décisions arbitrales rendues par les tribunaux de RDIE12;
2. Préoccupations relatives aux arbitres ou décideurs13; et
3. Préoccupations relatives aux coûts et à la durée des procédures de RDIE14.
Les gouvernements participants ont convenu que ces questions méritent une
réforme multilatérale.
Bien que ces trois questions soient importantes, elles sont loin d'être un catalogue
diligent des problèmes identifiés du RDIE. Le Groupe de travail III n'a pas encore
consacré de temps à un ensemble plus large de questions fondamentales qui sont au
cœur du mécontentement général à l'égard du système en place. En proposant trois
sujets de discussion plus restreints, le Secrétariat a reconnu que les gouvernements
participants pourraient soulever d'autres questions et que « le Groupe de travail
voudra peut-être étendre son examen à d’autres questions pertinentes»15.
En fait, avant et après que ces trois sujets furent isolés dans l'ordre du jour, un
certain nombre de gouvernements ont soulevé des préoccupations dont l'ampleur et
l'importance justifient une discussion à part entière, également appuyée par des
recherches de fond16. Toutefois, ces questions ont été regroupées sous la catégorie
générale "Autres préoccupations »17 et n'ont pas encore été examinées18.
11Note

du Secrétariat de la CNUDCI A/CN.9/WG.III/WP.149- Éventuelle réforme du règlement des différends
entre investisseurs et États (RDIE) ), paras. 8-16. Cette approche semble avoir été influencée par une étude
commanditée par le Secrétariat en collaboration avec le Centre pour le règlement des différends internationaux
(« Centre for International Dispute Settlement ») sur la question de savoir si la Convention de L’Île Maurice
pourrait fournir un modèle utile pour une éventuelle réforme de l'arbitrage Investisseur-État : G. KaufmannKohler et M. Potestà, ‘Can the Mauritius Convention Serve as a Model for the Reform of Investor-State
Arbitration in Connection with the Introduction of a Permanent Investment Tribunal or an Appeal Mechanism? –
Analysis and Roadmap’ (3 Juin 2016) <www.uncitral.org/pdf/english/commissionsessions/unc/unc49/CIDS_Research_Paper_-_Can_the_Mauritius_Convention_serve_as_a_model.pdf.
12 A/CN.9/WG.III/WP.150 - Éventuelle réforme du règlement des différends entre investisseurs et États (RDIE):
constance et questions connexes
13 A/CN.9/WG.III/WP.151 - Éventuelle réforme du règlement des différends entre investisseurs et États (RDIE):
Garantir l’indépendance et l’impartialité des arbitres et des décideurs dans le RDIE
A/CN.9/WG.III/WP.152 - Éventuelle réforme du règlement des différends entre investisseurs et États (RDIE) Arbitres et décideurs: mécanismes de nomination et questions connexes
14 A/CN.9/WG.III/WP.153 - Éventuelle réforme du règlement des différends entre investisseurs et États (RDIE):
coût et durée
15
A/CN.9/WG.III/WP.142- Éventuelle réforme du règlement des différends entre investisseurs et États (RDIE)
Paragraphe 19
16 Lors de la 35e session, des préoccupations ont été soulevées, par exemple, concernant : l'absence d'obligations
pour les investisseurs étrangers (voir, par exemple, les interventions du lundi matin, 23 avril 2018, à 1:14:40 et à
2:01:38) ; le gel réglementaire et les impacts sur le droit de réglementer dans l'intérêt public et de parvenir à des
résultats de développement durable (par ex, le lundi matin, 23 avril 2018, à 1:14:40 et 2:01:38, et le mardi matin
24 avril 2018, à 1:07:51 et 2:22:05, et les commentaires de la Présidence à 2:36:59) ; la relation avec le droit

4

La Présidence du Groupe de travail III a déclaré qu’il y aura une opportunité pour
une telle discussion lors de la prochaine session à New York en avril 2019.
La présente note soulève donc deux des questions qui sont essentielles aux
discussions sur les "Autres préoccupations » et qui nécessitent une réforme lors de
la Phase 3 :
1. Le droit à la participation des parties impactées : Le mécanisme du RDIE
n’octroie pas le droit de participation à part entière à d'autres parties lors du
processus de décision sur les recours formulés par les investisseurs étrangers.
Par conséquent, (a) les investisseurs peuvent proférer des allégations contre
des personnes et des organisations sans que celles-ci disposent d’un droit de
réponse et (b) les décisions du Tribunal RDIE peuvent avoir une incidence sur
les droits et les intérêts d’autres parties sans que le tribunal n’en ait eu
connaissance.
2. L’État de droit et la compétence des tribunaux nationaux : Le RDIE permet
aux investisseurs étrangers de contourner les tribunaux d'un pays, que ceux-ci
soient justes ou non. Cette option permet aux investisseurs étrangers d'éviter
les lois et les tribunaux ordinaires qui régissent toutes les autres parties
prenantes.
Nous développerons ces questions dans le corps du présent document.
En outre, l'approche fragmentée des trois questions retenues pour la Phase 2 a eu
pour conséquence supplémentaire d'exclure la prise en compte de préoccupations
transversales et plus systémiques. En particulier, un certain nombre de délégués se
sont dits préoccupés par le fait que le coût, le manque de cohérence et d'uniformité,
ainsi que la nature et la conduite des arbitres, entre autres facteurs, ont un effet
dissuasif sur leur capacité de réglementation et leur souveraineté 19 . Ces
national et les tribunaux nationaux (p. ex, le lundi 23 avril 2018, à 2:05:30, et le lundi 23 avril 2018, après-midi, à
compter de 2:54:45) ; la nature asymétrique du système (p. ex, intervention le lundi matin 23 avril 2018, à
2:01:38) ; les questions d'arbitrabilité et de l’abus de pouvoir de la part des adjudicateurs (p. ex. intervention le
jeudi matin 26 avril 2018, à 2:37:00) ; et le rôle de l'État d'origine (p. ex. intervention le mardi matin 24 avril 2018,
à 2:16:23). Toutes les heures mentionnées correspondent au temps mesuré dans l'enregistrement en langue
anglaise (disponible à l'adresse http://www.uncitral.org/uncitral/audio/meetings.jsp).
17 A/CN.9/WG.III/WP.149- Éventuelle réforme du règlement des différends entre investisseurs et États (RDIE)
paragraphe 17 : « À la trente-cinquième session du Groupe de travail, il a également été souligné que les États
auraient l’occasion de soulever d’autres préoccupations à ses prochaines sessions (A/CN.9/935, par. 99). Le
Groupe de travail voudra peut-être se demander si d’autres préoccupations concernant le régime de RDIE,
outre celles mentionnées ci-dessus et dans les documents A/CN.9/WG.III/WP.150à A/CN.9/WG.III/WP.153,
devraient être étudiées plus avant (note 6). Le texte de la note 6 se lit comme suit : « À cet égard, le Groupe de
travail voudra peut-être aussi prendre en considération les questions soulevées dans les documents et
déclarations soumis pour examen à ses trente-quatrième et trente-cinquième sessions (disponibles à l’adresse
http://www.uncitral.org/uncitral/fr/commission/working_groups/3Investor_State.html), et des documents
disponibles sous le lien intitulé «Réforme du règlement des différends entre investisseurs et États: Ressources»».
18 L'ordre du jour de la 36ème session du Groupe de travail III à Vienne en Octobre 2018 était étroitement
articulé autour des questions de cohérence, de nomination des arbitres, de coût et de durée, conformément à la
Note du secrétariat de la CNUDCI, WP.149.
19 Voir, par exemple, A/CN.9/935 - Rapport du Groupe de travail III (Réforme du règlement des différends entre
investisseurs et États) sur les travaux de sa trente-cinquième session, para. 97; UNCITRAL ‘A/CN.9/964 - Rapport
du Groupe de travail III (Réforme du règlement des différends entre investisseurs et États) sur les travaux de sa
trente--sixième session, para. 111. Voir aussi les interventions du lundi matin 23 avril 2018, à 1:14:40 et 2:01:38 ;
les interventions du mardi matin 24 avril 2018, à 1:07:51 et 2:22:05, et les commentaires de la Présidence à
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préoccupations concernant l'effet dissuasif du mécanisme du RDIE qui nécessite une
attention particulière et à part entière pendant le reste de la Phase 2 afin que les
travaux futurs de la Phase 3 tiennent compte de l'efficacité des solutions proposées
pour régler ce problème largement exprimé.
Enfin, il va de soi que les conclusions de la Phase 2 et les solutions proposées au
cours de la Phase 3 doivent être évaluées en fonction des objectifs du régime
international des investissements lui-même et de la position de la CNUDCI au sein
des Nations Unies. Au premier rang de ces considérations figure l'engagement des
États à l'égard des Objectifs de Développement Durable des Nations Unies. La
dernière section du présent document met donc en lumière le lien entre les
délibérations du Groupe de travail III au cours des Phases 2 et 3 et l'objectif ultime
du développement durable ainsi que l'engagement envers celui-ci. Les participants
sont également priés d'intégrer des mécanismes d'évaluation du degré de réalisation
de ces objectifs dans tout plan de travail de la Phase 3.
Droit à la participation des parties impactées
Le mécanisme du RDIE exclue des autres parties lors du processus de décision sur les
recours formulés par les investisseurs étrangers. Par conséquent, (a) les investisseurs
peuvent proférer des allégations contre des personnes et des organisations sans que
celles-ci disposent d’un droit de réponse et (b) les décisions du Tribunal RDIE peuvent
avoir une incidence sur les droits et les intérêts d’autres parties sans que le tribunal
n’en ait eu connaissance.
L'un des vices frappants du mécanisme du RDIE en matière procédurale est
l'exclusion des non-investisseurs du processus de règlement des différends. Dans
une procédure judiciaire, toute personne qui a un intérêt à faire valoir devrait
normalement avoir le droit de participer au processus, au moins dans la mesure de
l'intérêt affecté20. Pourtant, lorsque des investisseurs étrangers poursuivent des
pays en justice, ils profèrent souvent des allégations et soulèvent des questions qui
affectent d'autres parties qui n'ont pas le droit légal de participer. Dans le cadre d'un
processus équitable, toutes les parties impactées seraient avisées de la réclamation
et de sa pertinence par rapport à leurs intérêts et auraient la possibilité de décider si
elles veulent demander la qualité de partie au procès. Lorsqu'une partie concernée
se voit refuser le droit d’être partie, l'arbitre ne peut entendre toutes les parties au
différend et est présumé incapable d'examiner les faits et arguments pertinents, et
peut rendre des décisions et prendre des mesures de redressement préjudiciables
aux parties absentes.
Le mécanisme RDIE est donc injuste, car il n’accorde pas de droit la qualité de partie
au procès à toutes les parties impactées par le recours formulé par les investisseurs
étrangers. Au lieu de cela, il accorde un droit d’être partie au procès à l'investisseur
2:36:59. Toutes les heures mentionnées correspondent au temps mesuré dans l'enregistrement en langue
anglaise.
20 G. Heckman, D. Mullan, J. Promislow et G. Van Harten, Administrative Law - Cases, Text, and Materials (7th edn,
Emond Publishing 2015), ch. 3.
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étranger qui présente le recours et au seul pays défendeur, généralement
représenté par son gouvernement national. Aucune autre personne dont les droits
ou intérêts, y compris les intérêts de réputation, sont affectés par le recours ne se
voit accordé de qualité de partie au procès, quelle que soit la mesure dans laquelle
ces droits ou intérêts soient affectés.
Divers acteurs peuvent se retrouver dans cette situation injuste, comme par
exemple une personne accusée de corruption 21 , un investisseur national en
concurrence avec des concurrents étrangers 22 , un gouvernement infranational
accusé d’avoir violé un traité 23 , des communautés dont les revendications
territoriales chevauchent celles de l'investisseur étranger24 ou des parties privées
engagées dans des litiges domestiques avec un investisseur étranger25. En vertu du
système actuel du mécanisme du RDIE, aucune de ces parties n'a le droit d’être
partie au procès dans la procédure d'arbitrage. Pour répondre efficacement aux
questions relatives à ses droits ou à ses intérêts, la partie concernée devrait avoir
accès aux éléments de preuve pertinents présentés au tribunal, avoir la possibilité de
vérifier les éléments de preuve, de présenter des réclamations et de présenter des
preuves, etc. Au cours de la procédure, il se peut que la partie fournisse des faits que
l'investisseur ou le gouvernement n'ont pas fourni ou n'ont pas pu fournir. Lorsque
la partie se voit refuser le droit d’être partie au procès, un tribunal arbitral du
mécanisme du RDIE risque de prendre une décision qui nuit à une partie sans même
que cette dernière n’ait pu s’exprimer. Cela est profondément injuste.
Dans ses propositions antérieures concernant le mécanisme du RDIE dans les
accords commerciaux, l'Union européenne a pris une mesure partielle pour aborder
cet aspect du RDIE. La proposition prévoyait un droit d'intervention pour toute
partie ayant un intérêt direct dans la procédure, quoique limité à la possibilité de
venir en soutien à la position de l'investisseur ayant déposé le recours ou de l'État
défendeur26 . Cette proposition a contribué dans une certaine mesure à remédier au
manque d'équité procédurale du RDIE, mais elle n'a pas été reprise dans le texte de

21

Saint Marys v Canada, Claimant’s Notice of Intent to Submit a Claim to Arbitration, Ad hoc-UNCITRAL
Arbitration Rules, 12 May 2011, paras. 1 and 33-4.
22 Eureko v Poland, Dissenting Opinion of Rajski, Ad hoc, 19 August 2005, para. 11.
23 AbitibiBowater v Canada, Claimant’s Notice of Intent to Submit a Claim to Arbitration, ICSID Case No.
UNCT/10/1, 23 April 2009, paras. 8-9.
24 Pezold v Zimbabwe, Procedural Order No. 2, ICSID Case No. ARB/10/25, 26 June 2012, para. 62.
25 Voir, par exemple, Chevron vs. Équateur, où le tribunal a rejeté les demandes reconventionnelles de l'Équateur
au motif que le gouvernement n'avait pas qualité pour faire valoir les demandes, qui portaient sur des
dommages environnementaux ayant affecté les citoyens équatoriens individuellement (Second Partial Award on
Track II, 30 August 2018, PCA Case No. 2009-23, paras. 7.39-7.44). Et pourtant, une question clé était de savoir si
Chevron pouvait utiliser le mécanisme du RDIE pour attaquer une décision d'un tribunal national prise contre
Chevron et en faveur des plaignants privés qui avaient subi un préjudice environnemental. Voir, par exemple,
Chevron v. Ecuador, Second Partial Award on Track II, 30 August 2018, PCA Case No. 2009-23, paras. 9.20-9.97,
Part X. Voir aussi Chevron v. Ecuador, Interim Award, 15 January 2012, 11 & 16; Chevron v. Ecuador, Second
Interim Award, 16 February 2012, para. 3; Chevron v. Ecuador, Third Interim Award on Jurisdiction and
Admissibility, 27 February 2012, paras. 4.59-4.71. Voir aussi L. Johnson and B. Skartvedt Güven, ‘The Settlement
of Investment Disputes: A discussion of democratic accountability and the public interest’, Investment Treaty
News (13 March 2017).
26 Chapitre proposé sur l'investissement dans le TTIP (PTCI), art. 23 (« Le Tribunal permet à toute personne
physique ou morale qui peut établir un intérêt direct et actuel dans le résultat du différend (l'intervenant)
d'intervenir en tant que tiers... »).
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l’accord de libre-échange UE-Singapour, l’accord UE-Vietnam ou encore l’accord
AECG (CETA) UE-Canada27.
Une approche plus faible sur cette question de procédure, incluse dans les
dispositions des traités nord-américains sur le mécanisme RDIE depuis le début des
années 2000 et dans un certain nombre d'accords et de règles de procédure plus
récents, a été de permettre aux arbitres RDIE d'accorder un statut limité de « tiers »
(amicus) ou de « tierce personne » 28 . Cependant, cette étape est loin d'être
équitable puisque la représentation par un amicus ne requiert pas que les tribunaux
accordent la qualité de partie au procès aux personnes ayant un intérêt direct dans
le recours29. En outre, dans de rares cas où les tribunaux ont accordé le statut
d'amicus, les droits de participation ont été sévèrement limités30. La partie amicus
n'a pas le droit au plein accès à tous les documents pertinents devant le tribunal31 et
peut donc être amenée à rédiger ses observations sans savoir ce que l'investisseur et
le gouvernement ont déclaré devant le tribunal. Cela soulève des défis particuliers
pour les amici éventuels à qui les tribunaux demandent de formuler leurs
observations dans le cadre du différend existant32, d’apporter des contributions qui
sont distinctes de celles des autres parties33 et de ne pas favoriser une « partie » par
rapport à une autre34. De plus, les tribunaux ont demandé aux amici de limiter leur
contribution à des questions étroites de données factuelles ou de points juridiques35.
Surtout, les tribunaux ne sont pas tenus d’accorder à toute partie concernée qui le
souhaite la qualité de partie au procès, dans la pleine mesure des intérêts de la
partie36.
Pour être clair, ce n'est pas le concept d'amicus qui pose problème ; c'est la
mauvaise utilisation de ce concept dans le mécanisme RDIE. Dans d'autres domaines
du droit, l'amicus est utilisé pour donner aux particuliers et aux groupes l'occasion
de participer à une procédure dans laquelle sans amicus, ils n’auraient pas le droit
d’intervenir pendant le procès. Cette option procédurale peut être très utile, mais
27

Accord économique et commercial global Canada-UE (29 février 2016) [AECG], art. X.3 ; Accord de libreéchange UE-Singapour (29 juin 2015) [ALE Singapour], art. 9.14 (2) (a) (définition de « parties contestantes ») ;
Accord de libre-échange UE-Vietnam (2 décembre 2015) [ALE Vietnam], art. 2 du ch. II, sec. 3 (définition de
« parties contestantes »). Aucun des accords n'intègre le projet d'art. 23, ibid.
28 Par exemple, article 28 de l'accord de l’ALE Singapour art. 3 de l'annexe 9-G ; Comprehensive and Progressive
Agreement for Trans-Pacific Partnership (publié le 21 février 2018), art. 9.23 (3).
29 P. Wieland, « Why the Amicus Curia Institution is Ill-suited to address Indigenous Peoples' Rights before
Investor-State Arbitration Tribunals : Glamis Gold and the Right of Intervention » (2011) 3 Trade, Law and
Development 334, 344-5 et 359-60 ; voir aussi N. Blackaby et C. Richard, « Amicus Curiae : A Panacea for
Legitimacy in Investment Arbitration » dans M. Waibel et al (dir. publ.), « The Backlash Against Investment
Arbitration » (Kluwer Law International 2010) 253, 259-266.
30 Ibid (Wieland, p. 341-344)
31 Infinito Gold c. Costa Rica, ordonnance de procédure no 2, affaire CIRDI no ARB/14/5, 1er juin 2016, par. 43-45
32 CIRDI, règle 37, paragraphe 2, point b)
33 CIRDI, règle 37 (2) (a) ; voir aussi Gabriel Resources Ltd. c. Roumanie, ordonnance de procédure no 19, affaire
CIRDI no ARB/15/31, 7 décembre 2018, paras. 50 et 62.
34 Infinito Gold c. Costa Rica, ordonnance de procédure no 2, affaire CIRDI no ARB/14/5, 1er juin 2016, para. 38.
35 Gabriel Resources Ltd. c. Roumanie, ordonnance de procédure no 19, affaire CIRDI no ARB/15/31, 7 décembre
2018, par. 60 et 66 (empêcher la présentation de traiter de questions juridiques et limiter les présentations
factuelles aux questions qui « ne font pas référence à des témoignages ou ne s'appuient pas sur ceux-ci »)
36 E. Levine, « Amicus Curiae in International Investment Arbitration : The Implications of an Increase in ThirdParty Participation » (2012) 29 Berkeley Journal of International Law 200, 208-14 ; A. Salazar, « Defragmenting
International Investment Law to Protect Citizen-Consumers : The Role of Amici Curiae and Public Interest
Groups » (2013) Osgoode Hall Law School, Comparative Research in Law & Political Economy Research Paper No
6/2013, 4-8.
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son but est très différent de celui de faire en sorte que les parties impactées soient
entendues et en mesure de protéger leurs droits et intérêts. L’amicus n'a jamais été
conçu comme un substitut au droit d’être partie au procès. Pour que le mécanisme
RDIE soit équitable à cet égard, il devrait protéger les droits de toutes les parties
impactées, y compris en leur accordant un droit d’être partie au procès dans la
mesure de l’impact de ce procès sur leurs intérêts.
Encadré
L'exemple Pezold c. Zimbabwe
Dans l'affaire Pezold vs. Zimbabwe, la partie requérante a présenté un recours pour
un différend foncier37 . Quatre communautés autochtones (et une organisation
appelée European Center for Constitutional and Human Rights) ne disposaient que
d'une possibilité limitée de demander au tribunal le statut d'amicus pour participer
au processus. Si le statut d'amicus leur avait été accordé, les parties auraient pu
présenter des observations limitées dans la mesure où le tribunal l'aurait permis. Le
tribunal leur a refusé jusqu’à cette possibilité limitée de participer, justifiant cette
décision par le fait que l'octroi d'un statut aux communautés pourrait miner la
capacité de l'investisseur étranger à présenter ses propres revendications sur le
foncier (en l'absence des autres parties impactées!).
Selon l'ordonnance du tribunal sur l'amicus, les communautés avaient déclaré au
tribunal qu' «elles ont chacune une identité culturelle et une histoire sociale
distinctes qui sont inextricablement liées à leurs terres ancestrales », lesquelles
étaient à leur tour affectées par le recours de l'investisseur38. Les communautés ont
également déclaré que l'arbitrage RDIE allait au-delà des seuls intérêts de
l'investisseur et du gouvernement étant donné qu'il « peut également avoir des
répercussions potentielles sur les droits collectifs et individuels des communautés
autochtones »39. L'investisseur a fait valoir qu'il ne voulait pas qu’on accorde aux
communautés la possibilité d'être entendues, mais a reconnu, selon la formulation
du tribunal, que les communautés « ont un certain intérêt sur les terres faisant
l'objet du plein titre de propriété de la partie requérante»40. Pour sa part, le tribunal
a admis « [qu’il] se peut donc que la décision des tribunaux arbitraux dans cette
procédure ait un impact sur les intérêts des communautés autochtones »41. Malgré
cela, les arbitres ont refusé aux communautés toute possibilité de participer, comme
amicus ou autrement, en raison de leurs « réserves quant à l'indépendance et/ou la
neutralité » de ces communautés42. Le tribunal a souligné que les règles d'arbitrage
pertinentes exigeaient que les communautés aient non seulement un intérêt dans la
procédure, mais aussi qu'elles soient « indépendantes » des autres parties43.
Comme les communautés et leur structure gouvernementale avaient des liens avec

37

Pezold v. Zimbabwe, Procedural Order No. 2, ICSID Case No. ARB/10/25, 26 June 2012
Ibid, par. 21.
39 Ibid, par. 21.
40 Ibid, para. 62.
41 Ibid, para. 62.
42 Ibid, para. 62.
43 Ibid, para. 62, citant les critères de la règle 37 (2) du CIRDI
38
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l'État du Zimbabwe, le tribunal a décidé que leur donner même le rôle limité
d'amicus, « causerait un préjudice inéquitable» aux investisseurs44.
Par cette approche, le tribunal Pezold a inversé le principe d'équité: une injustice
flagrante à l'égard d'un groupe de parties impactées serait nécessaire pour assurer l'
« équité » envers la seule partie privée ayant la qualité de partie au procès dans
l'instance. Tel est le niveau de privilège des investisseurs étrangers dans le
mécanisme du RDIE. Il ne revenait pas au tribunal de se demander si les
communautés étaient en accord ou non avec le gouvernement étant donné qu’une
partie du droit d’être partie au procès inclut la capacité de choisir sa position
juridique sans que celle-ci soit préétablie par l’adjudicateur. Si une partie estime que
ses intérêts sont mieux servis en appuyant la position d'une autre partie, elle devrait
en général être en mesure d'adopter cette approche, et il était particulièrement
présomptueux pour le tribunal de supposer de la manière dont les communautés se
représenteraient elles-mêmes avant même que les communautés puissent examiner
le dossier complet sur la base du droit d’être partie au procès. Malgré ces
caractéristiques particulièrement frappantes de l'arrêt Pezold, même si le tribunal
avait accordé le statut d'amicus aux autres parties impactées, le processus et les
résultats auraient été injustes, dans la mesure où ils auraient porté atteinte aux
droits ou intérêts de ces parties, car les communautés touchées auraient été privées
de leur droit basique d’être partie au procès.
État de droit et compétence des tribunaux nationaux
Le RDIE permet aux investisseurs étrangers de contourner les tribunaux d'un pays,
qu’ils soient justes ou pas. Cette option permet aux investisseurs étrangers d'éviter
les lois et les tribunaux ordinaires qui régissent toutes les autres parties prenantes.
En droit coutumier international, il existe depuis longtemps une règle selon laquelle
les parties privées doivent épuiser les voies de recours internes avant que leurs
griefs puissent donner lieu à une réclamation internationale contre un pays45. Dans
de rares cas où les traités - autres que les traités RDIE - permettent des recours
privés à l’encontre des pays, ce droit de recours s'accompagne de l’obligation
habituelle d’épuiser les voies de recours internes. Une telle obligation existe pour de
bonnes raisons. Elle témoigne du respect pour les institutions du pays et donne au
pays une chance de régler les problèmes avant qu'ils ne soient portés devant un
tribunal international. Elle institue des tribunaux internationaux en complément, et
non en remplacement, des tribunaux nationaux. Elle permet aux tribunaux
d'entendre le grief et de statuer sur les faits et sur les questions de droit pertinentes;
le dossier est alors disponible pour aider un tribunal international, le cas échéant, à
procéder à son propre examen. Pour les ressortissants étrangers, cette obligation
reflète l'idée que leur choix d'entrer dans un pays implique la responsabilité
d'accepter les lois et institutions nationales. Ainsi, cela signifie que personne n'est
au-dessus des lois. En outre, l'obligation tenait toujours compte des situations dans
44

Ibid, para. 62
Par exemple, S. D'Ascoli et K.M. Scherr, "The Rule of Prior Exhaustion of Local Remedies in the International
Law Doctrine and its Application in the Specific Context of Human Rights Protection” (2007) European University
Institute (EUI) Working Paper LAW no 2007/02.
45
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lesquelles le système juridique ou les tribunaux d'un pays ne sont pas fiables. Elle
permettait à un tribunal international d’exempter de cette obligation, l'étranger qui
démontrerait que les recours internes n'étaient pas raisonnablement disponibles ou
qu'il serait manifestement futile de les exercer.
Dans le mécanisme du RDIE, les investisseurs étrangers ont été complètement
dispensés de cette obligation 46 . Cette étape a ouvert toutes sortes d'options
juridiques aux investisseurs, qui eux-seuls ont le pouvoir d’appréciation de la fiabilité
et de l’adéquation des recours internes. Il permet aux avocats du RDIE d'intensifier la
pression sur les gouvernements en tant qu'outil de gel réglementaire et d'améliorer
la perspective d'une compensation publique pour les investisseurs. Certains
investisseurs se sont d'abord adressés aux tribunaux nationaux et ont ensuite
introduit une demande RDIE s'ils n'ont pas gagné devant les tribunaux nationaux.
D'autres investisseurs, en revanche, ont contourné les tribunaux en contestant les
décisions d'un pays sans s'adresser d'abord aux tribunaux nationaux; ou bien, les
investisseurs se sont adressés aux deux forums en parallèle 47 . Ces stratégies
alternatives peuvent permettre aux investisseurs de demander une ordonnance
internationale d'indemnisation contre le pays, évitant ainsi les limites aux
indemnités judiciaires imposées par la législation nationale, tout en exerçant
d'autres recours - comme demander l'annulation d'une loi - devant les tribunaux
nationaux 48 . Libérés de l'obligation habituelle d'épuiser les recours locaux, les
investisseurs étrangers jouissent d'une liberté unique de modeler et limiter leurs
relations avec les institutions d'un pays.
Par exemple, dans de nombreux pays, les tribunaux ont tendance à faire preuve de
retenue lorsqu'ils examinent les décisions d'assemblées législatives élues et
d'organismes de réglementation spécialisés49, par respect pour la responsabilité ou
la capacité relative d'un autre décideur institutionnel. En droit international, les
doctrines de déférence sont moins développées. En effet, au-delà des traités
d'investissement, le droit international a peu d'expérience en matière d'examen
direct des législateurs ou régulateurs nationaux - en réponse à des réclamations
individuelles - puisque l'obligation d'épuiser les voies de recours nationaux a
longtemps servi de tampon entre l'examen international et les institutions
nationales. En supprimant l’obligation coutumière, les traités d'investissement
permettent aux investisseurs d'éviter les principes de déférence nationaux en
s'adressant directement au mécanisme du RDIE, dans lequel les tribunaux n'ont pas
46

Ou bien, le droit est supprimé avec des conditions limitées telles qu'une période d'attente de six mois, qui ont
elles-mêmes généralement été écartées par les tribunaux de l'ISDS via un raisonnement créatif. G. Van Harten,
Sovereign Choices and Sovereign Constraints: Judicial Restraint in Investment Treaty Arbitration (Oxford
University Press 2013) 147-150.
47 Par exemple, GAMI Investments, Inc v Government of the United Mexican States, Award, Ad hoc—UNCITRAL
Arbitration Rules, 44 ILM 545, 15 November 2004.
48 Par exemple, l'AECG suit l'ancienne approche de l'ALENA, qui exige simplement que les investisseurs étrangers
déposent des recours pécuniaires soit devant le mécanisme du RDIE, soit devant les tribunaux nationaux, mais
pas devant les deux. Cette approche permet d'obtenir une indemnisation publique dans le cadre du mécanisme
RDIE, dans lequel l'indemnisation est (remarquablement) le principal recours, tout en obtenant également des
recours non pécuniaires devant les tribunaux nationaux, où l'indemnisation n'est généralement pas le principal
recours. Voir Van Harten (n 46 ci-dessus) 113-114.
49 Van Harten (n 46 ci-dessus), ch. 2
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adopté des principes similaires pour limiter leur propre rôle, malgré les demandes
des gouvernements en ce sens50. Ainsi, le mécanisme du RDIE a été utilisé pour
améliorer l'accès à la compensation financière publique, surtout par les parties
disposant des moyens pour financer les litiges liés à cette stratégie, à savoir les
grandes multinationales et les très fortunés, au détriment des choix démocratiques
et d'une flexibilité réglementaire. L’augmentation des financements des cas RDIE par
des tierces parties renforce cet effet.
De plus, les arbitres du RDIE ont régulièrement permis à des investisseurs étrangers
d'éviter des engagements contractuels de recours aux tribunaux nationaux ou à un
autre forum pour résoudre leurs différends avec l'État. Les contrats entre les
entreprises étrangères et les gouvernements comportent généralement des clauses
de règlement des différends qui obligent toutes les parties à utiliser un forum
spécifique pour résoudre les différends en vertu du contrat.
Les tribunaux appliquent généralement ces dispositions en exigeant d'une partie
qu'elle se présente devant le forum convenu avant d'intenter une action en justice.
Cette approche est conforme aux principes selon lesquels un contrat reflète la
volonté des parties et doit être exécuté. Pour leur part, les arbitres du mécanisme du
RDIE ont souvent invoqué les principes de l'autonomie des parties et du caractère
inviolable des contrats pour justifier des interprétations des traités qui favorisent
l'expansion des pouvoirs propres des arbitres. Pourtant, lorsque les principes exigent
le respect d'un forum convenu contractuellement, les arbitres du mécanisme du
RDIE ont régulièrement permis aux investisseurs de poursuivre leurs réclamations en
vertu du traité51.
Cette approche très favorable aux parties requérantes équivaut à une politique de
facto visant à favoriser les recours parallèles52. Son impact sur les budgets publics a
été immense. Environ la moitié des cas de RDIE semblent se rapporter à un contrat
qui contient probablement sa propre clause de règlement des différends53. La
plupart des cas en question n'existeraient pas, du moins en première instance, si le
tribunal obligeait l'investisseur à utiliser le forum convenu dans le contrat. Par
conséquent, les investisseurs étrangers peuvent négocier des contrats avec les États
sans avoir à se soucier, du moins pas autant que les autres acteurs, des clauses de
règlement des différends ; ils ont l'option exclusive du RDIE pour les protéger. De
cette façon, les arbitres ont appliqué les traités d'une manière qui fausse les
relations du marché au détriment des principes de l'autonomie des parties et du
caractère inviolable du contrat.
Il est certainement vrai que certains pays ont des tribunaux faibles ou corrompus, ce
qui amène les promoteurs du RDIE à souvent demander « Comment voulez-vous que
les investisseurs étrangers fassent appel aux tribunaux nationaux ? ». Leur réponse à
cela est d'avoir plus de traités d'investissement et le mécanisme du RDIE. C'est une
réponse simpliste et problématique pour quatre raisons.

50

Ibid aux pp. 59-61
Ibid aux pp. 143-147
52 Ibid aux pp. 146-147
53 Ibid aux pp. 155-156
51
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Premièrement, les traités sont trop vastes. Ils suppriment l’obligation coutumière
pour tous les pays, pas seulement pour ceux dont les tribunaux sont faibles.
Deuxièmement, comme nous l'avons déjà mentionné, l’obligation coutumière a
toujours tenu compte de l’éventuelle faiblesse des tribunaux. Elle permet à un
ressortissant étranger d'éviter les recours nationaux en démontrant que ces recours
ne sont pas raisonnablement disponibles. Il ne devrait pas être onéreux de
démontrer que les tribunaux faibles ou corrompus échouent à ce test. Tout
investisseur qui le ferait serait alors déchargé de l'obligation de les utiliser.
Troisièmement, si les investisseurs étrangers ne veulent pas dépendre des tribunaux
d'un pays, ils peuvent éviter d'investir dans le pays ou chercher à se protéger dans
des contrats avec l'État en renvoyant les différends à un autre forum. Les traités
interfèrent avec ces options de marché qui permettent à tous les investisseurs de
décider du niveau de risque qu'ils souhaitent accepter.
Quatrièmement, les traités ne remplacent pas les tribunaux faibles par des tribunaux
forts. Au lieu de cela, ils les remplacent par des arbitres qui ne sont ni indépendants,
ni impartiaux, ni justes, ni transparents comme tout autre tribunal digne de ce nom.
En effet, la logique des promoteurs du RDIE conduit au rejet de tout rôle des
tribunaux nationaux au seul pouvoir discrétionnaire des investisseurs étrangers. En
supprimant complètement l'obligation, les traités présument implicitement que les
tribunaux partout dans le monde sont tellement inadéquats que les investisseurs
étrangers devraient toujours avoir la possibilité de s'en soustraire, sans même avoir
à expliquer pourquoi. Les faiblesses de certains tribunaux ne justifient pas le déni de
légitimité à tous les tribunaux.
Au fur et à mesure que les gouvernements ont cherché à étendre les traités RDIE aux
pays qui ont des tribunaux bien établis et fiables, un nouvel objectif, ou peut-être le
véritable objectif, de la protection octroyée par le RDIE est devenu apparent:
permettre aux investisseurs étrangers, lorsque cela leur convient, de remplacer les
tribunaux par des cours d’arbitrage qui dépendent financièrement des investisseurs
à l’inverse d’un tribunal indépendant, et de soumettre leurs différends à une
instance où le droit substantiel, les règles de procédure, les recours et/ou les
décideurs sont plus souvent et injustement favorables à leurs recours. Dans certains
pays, les investisseurs étrangers ont ainsi la possibilité d'exploiter la faiblesse des
institutions nationales pour éviter de rendre des comptes mais aussi, si ces
institutions ne répondent pas à leurs attentes, de poursuivre le pays en justice au
niveau international. Le résultat final est le meilleur des deux mondes pour les
investisseurs étrangers : imposer la responsabilité aux autres et éviter la
responsabilité pour eux-mêmes.
« Geler » l'autorité des États souverains et leur responsabilité de gouverner
L'effet paralysant des protections substantielles des investisseurs et des procédures
RDIE sur les processus politiques, réglementaires et judiciaires des États biaise les
décisions en faveur des intérêts du secteur privé et mine la capacité et la
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responsabilité des gouvernements souverains à protéger et promouvoir l'intérêt
public.
Les préoccupations concernant l'effet paralysant (« gel réglementaire ») du régime
international d'investissement sur la capacité des États souverains à exercer leur
autorité sont au cœur de la crise de légitimité qui a été le catalyseur de la révision
actuelle menée par la CNUDCI. Les règles favorables aux investisseurs, appliquées
par le biais du mécanisme RDIE, sont perçues comme portant atteinte à la
souveraineté des États ainsi qu’aux obligations constitutionnelles des États, se
plaçant au-dessus de la responsabilité des États de réglementer dans l'intérêt
général et le bien-être collectif, et érodant les mandats, processus et responsabilités
démocratiques légitimés par le processus électoral.
Les préoccupations spécifiques vont bien au-delà du coût fiscal de la défense des
litiges et du paiement d'indemnités exorbitantes. Lorsque des mesures visant à
promouvoir le bien-être collectif sont stoppées, retardées ou affaiblies, il y a
toujours des coûts de renoncement, ainsi que des coûts financiers en aval, tels que
les dépenses de santé ou la réparation de l’environnement. Il peut également y avoir
des coûts écologiques et humains non monétaires, comme dans le cas d’un retard
dans la prise de mesures pour lutter contre le changement climatique. Les
gouvernements font face à leurs propres crises de légitimité lorsqu'ils sont
incapables de répondre aux besoins sociaux, économiques ou culturels de leurs
citoyens, ce qui peut avoir de graves conséquences politiques. De même, l’effet
paralysant induit par l'arbitrage peut miner les normes juridiques en empêchant les
communautés vulnérables ou exploitées d'obtenir un accès effectif à la justice et aux
recours judiciaires. Les asymétries de développement entre les pays importateurs et
exportateurs de capitaux ont pour conséquence que l'impact du « gel
réglementaire » est beaucoup plus fort chez les pays les plus pauvres et limite
encore plus la capacité des gouvernements à soutenir les communautés les plus
vulnérables à travers le monde.
Plusieurs gouvernements participants ont explicitement mentionné l’effet paralysant
du mécanisme du RDIE comme une préoccupation à laquelle ils souhaitent que la
réforme de la CNUDCI apporte une réponse54. Le « gel réglementaire » peut être
considéré à la fois comme un problème systémique du régime international
d'investissement mais aussi comme une question transversale découlant des trois
préoccupations spécifiques examinées à ce jour dans la Phase 2 ainsi que des autres
préoccupations qui seront probablement soulevées lors des discussions autour des
délibérations sur le paragraphe 17. Si les facteurs procéduraux qui contribuent au
« gel réglementaire » ne sont pas identifiés au cours de la Phase 2, il sera impossible
de s'assurer qu'ils sont traités efficacement au cours de l'examen des solutions
proposées à la Phase 3. Toutefois, la structure fragmentée du programme de la

Par exemple, A/CN.9/964 - Rapport du Groupe de travail III (Réforme du règlement des différends
entre investisseurs et États) sur les travaux de sa trente--sixième session, para. 111 ; et Note du
54

secrétariat de la CNUDCI, WP.156, par. 10. Voir aussi les interventions du lundi matin, 23 avril 2018, à partir de
1:14:40 et 2:01:38 ; et les interventions du mardi matin, 24 avril 2018, à partir de 1:07:51 et 2:22:05, ou encore
les commentaires de la Présidence à 2:36:59. Toutes les heures mentionnées correspondent au temps mesuré
dans l'enregistrement en langue anglaise.
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Phase 2 n'a pas permis jusqu'à présent de discuter spécifiquement de ces
préoccupations.
Bien qu'il soit notoirement difficile d'établir des données empiriques concluantes de
l'effet paralysant, l'analyse qui suit s’appuie sur un corpus de littérature scientifique
en pleine expansion55, de travaux menés par des institutions internationales56, des
diplomates négociateurs commerciaux57, des rapports gouvernementaux58, et sur
des études d'ONGs59. Il est également significatif que le phénomène ait été reconnu
par les arbitres eux-mêmes60.
Bien que certains interprètent la portée du « gel réglementaire » de façon très
limitée61, la littérature citée ci-dessus reconnaît que le « gel » peut prendre de
nombreuses formes différentes :

55

G. Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law (Oxford University Press 2007); D. Schneiderman,
Constitutionalizing Economic Globalization (Cambridge University Press 2008); K. Tienhaara, ‘Regulatory Chill and
the Threat of Arbitration: A View from Political Science’ in C. Brown & K. Miles (eds), Evolution in Investment
Treaty Law and Arbitration (Cambridge University Press 2011) 606-628; J. Bonnitcha, Substantive Protection
Under Investment Treaties. A Legal and Economic Analysis (Cambridge University Press 2014); K. Cooper, K. BellPasht and R. Nadarajah, ‘Seeking a Regulatory Chill in Canada. The Dow Agrosciences NAFTA Chapter 11
Challenge to the Quebec Pesticides Management Code’ (2014) 7 Golden Gate University Environmental Law
Journal 5; L. Johnson, L. Sachs, and J. Sachs, ‘Investor-State Dispute Settlement, Public Interest and U.S. Domestic
Law’ (2015) Columbia Centre on Sustainable Investment Policy Paper; G. Van Harten and D.N. Scott, ‘Investment
Treaties and Internal Vetting of Regulatory Proposals: A case study from Canada’ (2017) 7 Journal of International
Dispute Settlement 92; J. Kelsey, Regulatory Chill: Learnings from New Zealand’s Plain Packaging Tobacco Law
(2017) 17 Queensland University of Technology Law Review 21; K. Tienhaara, ‘Regulatory Chill in a Warming
World: The Threat to Climate Change Posed by Investor-State Dispute Settlement’ (2018) 7 Transnational
Environmental Law 229; E. Crosbie and G. Thomson, ‘Regulatory Chill. Tobacco industry legal threats and the
politics of standardised tobacco packaging in New Zealand’ (2018) 131: 1473 New Zealand Medical Journal 25-41;
M. Krajewski, ‘Modalities for Investment Protection and Investor-State Dispute Settlement (ISDS) in TTIP from a
Trade Union Perspective’ (Friedrich Ebert Stiftung, Brussels, 2018) 7.
56 J. Ruggie, Report of the Special Representative to the Secretary General, Business and Human Rights: Towards
Operationalizing the ‘Protect, Respect and Remedy Framework’, A/HRC/11/13 (2009), para. 30; UNCTAD, World
Investment Report 2015 (UNCTAD 2015), 147; UNCTAD, World Investment Report 2018 UNCTAD 2018) 112; D.
Gaukrodger, ‘The Balance Between Investor-Protection and the Right to Regulate in Investment Treaties’ (2017)
OECD Working Papers on International Investment, 2017/02, 19-27.
57 X. Carim, ambassadeur d'Afrique du Sud auprès de l'OMC, ‘International Investment Agreements and Africa’s
Structural Transformation: A Perspective from South Africa’ (2015) 4 Investment Policy Brief, South Centre,
Geneva, 2.
58 Productivity Commission, Bilateral and Regional Trade Agreements (Australian Government Productivity
Commission 2010) 271-275; Productivity Commission, Trade and Assistance Review 2013-2014 (Australian
Government Productivity Commission 2015) 86-87.
59 L. Wallach, ‘“Investor-State” Disputes in Trade Pacts Threaten Fundamental Principles of National Judicial
Systems’ (Public Citizen, Washington DC 2012); S. Anderson and M. Perez-Rocha, ‘ISDS, Extractive Industries and
the Case of Pacific Rim v El Salvador,’ in K. Singh and B. Ilge (eds) Rethinking Bilateral Trade Agreements. Critical
Issues and Policy Choices (Madhyam, Both Ends, SOMO (2016) at 233-234.
60 William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware Inc, v
Canada, 14 May 2015, Dissenting Opinion of Professor Donald McRae, PCA Case No. 2009-04, 10 March 2015; L.E.
Peterson, ‘In NAFTA Dissent, Donald McRae Sees Chilling Effect – et “Remarkable Step Backwards in
Environmental Protection” Due to Majority Ruling’, Investment Arbitration Reporter, 21 March 2015; T. Landau
in Australian Broadcasting Corporation, ‘ISDS The Devil in the Trade Deal’, Background Briefing, 26 July 2015 (cité
dans Gaukrodger (2017) 25 at fn 66).
61 S. Schill, ‘Do Investment Treaties Chill Unilateral State Regulation to Mitigate Climate Change’ (2007) 24 Journal
of International Arbitration 469-477; J. Trakman and D. Musayelyan, ‘Caveat Investors: Where do things stand
now?’ dans C. L. Lim (ed), Alternative Visions of the Law on Foreign Investment (Cambridge University Press
2016) 69-100; Gaukrodger (2017) 21-27

15

i.

ii.

iii.

La dissuasion directe ou spécifique découlant de la menace d’un recours ou
bien de l’introduction effective d’un recours en matière d'investissement qui
conduit le gouvernement à ne pas donner suite à une mesure ou à retarder
de manière importante l'adoption de cette mesure. Alternativement, le
gouvernement peut chercher à atténuer l'impact de la mesure pour
l’investisseur étranger en modifiant la mesure de manière à en réduire
l'efficacité ou en adoptant une mesure alternative à celle qu’il juge optimale
pour réaliser l’intérêt général souhaité.
La dissuasion indirecte, par laquelle un ou plusieurs autres pays décident de
ne pas adopter ou de retarder l'adoption d'une mesure spécifique parce
qu'elle fait l'objet d'un différend en matière d'investissement dans un autre
pays.
Le « gel » systémique lorsqu'une évaluation du risque d'un différend en
matière d'investissement est intégrée aux processus d'élaboration des
politiques et des réglementations du gouvernement. L'impact de ces
évaluations s'est accru avec l'augmentation rapide du nombre, de la portée
et de la valeur monétaire des différends dans le cadre du mécanisme RDIE et
la poursuite des recours judiciaires dans le cadre de multiples forums
nationaux et internationaux, de plus en plus soutenus par le financement par
des tierces parties. Le « gel systémique » fonctionne de multiples façons :



L'apprentissage institutionnel dans les agences gouvernementales découle
d'une prise de conscience accrue des risques d'un différend relatif au
mécanisme du RDIE et de différends antérieurs impliquant cette agence ou le
pays.



Le pouvoir et l'influence des agences gouvernementales sont de plus en plus
réorientés. Les ministères du Commerce jouent un rôle accru dans les
décisions politiques nationales qui ne relevaient pas auparavant de leurs
compétences comme des conseils stratégiques sur les questions de santé,
d'environnement, des droits des populations autochtones et des ressources
naturelles. Les conseils peuvent s'étendre au-delà de l'évaluation des risques
juridiques techniques pour inclure les coûts budgétaires de la défense d'un
recours et d'une sentence arbitrale éventuelle, ainsi que des préoccupations
supplémentaires sur la politique étrangère, la réputation et le commerce.



Les ministères responsables font face à une réduction correspondante de
l'éventail des facteurs qui auraient été considérés comme prioritaires lors de
l'élaboration des politiques, en raison de l'absence de protection garantie du
droit à réglementer dans les accords d'investissement en accord avec la
constitution de l'État, l'intérêt général, la sécurité nationale (dans la plupart
des accords) ou autres obligations internationales relatives aux biens publics,
aux droits humains, aux peuples autochtones ou au changement climatique.



Les politiciens et les ministères des finances peuvent retirer leur position
politique par crainte de dommages collatéraux lorsqu'’il y a une menace d’un
litige d'investissement ou que ce dernier a été initié, comme par ex. une
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attaque et une fuite des investisseurs, une dégradation de la notation par les
agences de crédit, ou une atteinte à la réputation.


iv.

Les facteurs susmentionnés peuvent être systématiquement inclus dans les
processus décisionnels des institutions par le biais d'analyses d'impact de la
réglementation, d’études coûts-avantages et de présomptions
« d'amélioration de la réglementation »
en faveur d'options moins
contraignantes. Ce type de mécanismes de gestion réglementaire est
encouragé par des organismes internationaux tels que l'OCDE62 et l'APEC63
ainsi que par le biais de la cohérence règlementaire ou les chapitres des
accords de libre-échange sur la coopération réglementaire64. Ces mécanismes
sont encore renforcés par l'influence accrue des investisseurs en vertu des
dispositions des accords de libre-échange relatives à la transparence et les
« bonnes pratiques » exigeant des consultations dans le cadre de la
négociation de ces accords65 .
L’effet paralysant » induit par l'arbitrage peut être direct. Par exemple, une
mesure injonctive peut obliger un gouvernement à mettre fin aux enquêtes
officielles sur des accusations d'actes répréhensibles ou des poursuites
intentées par des parties privées contre un investisseur, entravant ainsi les
actions visant à demander des comptes aux investisseurs. L'impact peut
également être indirect, lorsque les approches adoptées par les tribunaux
arbitraux dans d'autres affaires conduisent les organes qui exercent des
responsabilités judiciaires ou quasi judiciaires à s'autocensurer par crainte
d'une contestation judiciaire66.

Il apparaît clairement, à l’étude des faits, que le mécanisme RDIE a contribué de
manière significative à des changements dans la prise de décision gouvernementale
au bénéfice des investisseurs étrangers - souvent en préservant les flux de profits
d’activités nocives ou présentant des risques pour d’autres - au détriment d'autres
parties-prenantes dont les points de vue et intérêts sont exclus ou écartés.
Cet effet paralysant est la conséquence de graves lacunes dans les règles de fond et
de procédure du mécanisme RDIE. En ce qui concerne les seuls coûts, la perspective
qu'un investisseur menace ou dépose un recours frivole et abusif dans l'intention de
« geler » le processus est exacerbée par l’irruption des financements par des parties
tierces. Les coûts nécessaires à la préparation d'une réponse, qui comprend les coûts
62

Voir http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy.
Voir Nathan Associates, "Final Report on Good Regulatory Practices in APEC Economies” (APEC et USAID 2017).
64 Voir l'accord de partenariat transpacifique (signé le 4 février 2016) [Trans-Pacific Partnership Agreement -TPP],
renommé Accord global et progressif de partenariat transpacifique (entré en vigueur le 30 décembre 2018)
[Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership - CPTPP], chapitre 25 : Regulatory
Coherence.
65 Voir TPP and CPTPP, Chapitre 26: Transparency and Anti-Corruption. See also J. Kelsey, ‘The Trans-Pacific
Partnership Agreement: A Gold-Plated Gift to the Global Tobacco Industry?’(2013) 39 American Journal of Law
and Medicine 237.
66 Dans son opinion dissidente dans l'affaire Clayton and Bilcon of Delaware Inc. vs. Canada, le professeur Donald
McRae a prévenu que l'intrusion importante dans la compétence nationale aurait pour effet d'entraver le
fonctionnement des commissions d'examen environnemental. Bilcon c. Canada (n 60) par. 48.
63
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opérationnels et les coûts d’opportunité au sein du gouvernement, ainsi que l’appel
d’offre et la nomination des avocats, constituent un autre facteur de dissuasion pour
les décideurs politiques. Et lorsqu'un pays parvient à se défendre avec succès, les
dépenses juridiques ne sont pas à la charge de l’autre partie dans environ un tiers
des cas67, et la somme à la charge de l’autre partie ne compense pas entièrement les
dépenses budgétaires encourues par le pays, ni les coûts d'opportunité et les coûts
liés aux retards dans la mise en œuvre de la mesure. De plus, les investisseurs qui
sont condamnés à payer les frais juridiques peuvent ne pas s’acquitter de leur
dette68; en effet, une menace de l'investisseur de ne pas payer peut inciter les
gouvernements à négocier à la baisse le montant réel accordé pour les dépenses
juridiques de l'État. L'imprécision des règles de protection des investisseurs et
l'incohérence des interprétations des tribunaux exacerbent l'effet dissuasif en créant
une plus grande incertitude et un plus grand risque de litiges pour les
gouvernements.
Bon nombre de ces questions ont été identifiées au cours du processus de
consultation du Groupe de travail III et de la Phase 1. Pourtant, elles n'ont pas fait
l'objet de discussions appropriées ou adéquates au cours de la Phase 2. L'ordre du
jour de la 37ème session à New York devrait inclure une discussion et une évaluation
de la question pour savoir si et comment les domaines actuellement proposés pour
la réforme s'attaqueront au problème fondamental de l’effet paralysant, et devrait
élaborer un plan de travail qui traite séparément de cette question.
Obligations de la CNUDCI en matière de développement
En tant que membre des Nations Unies, le Groupe de travail III de la CNUDCI doit
interpréter et s'acquitter de son mandat d'une manière qui reflète les engagements
des États Membres à l'égard des Objectifs de développement durable (ODD),
notamment le respect des droits humains et des structures de gouvernance qui
garantissent des processus participatifs inclusifs et l’égalité dans l’accès à la justice69 .
Si l'on veut que les Objectifs de Développement Durable (ODD) soient atteints,
l'investissement international - et les cadres juridiques qui le régissent - devront
jouer un rôle de soutien70. En effet, le Programme de développement durable à
l’horizon 2030 mentionne expressément que « les actions de développement
menées à l’échelon national doivent être soutenues par un environnement
économique international porteur et notamment par des échanges internationaux,
67

M. Hodgson et A. Campbell, "Damages and Costs in Investment Arbitration Revisited", Global Arbitration
Review, 14 décembre 2017, p. 7.
68 Groupe de travail III CNUDCI: Réforme du règlement des différends entre investisseurs et États
A/CN.9/WG.III/WP.153 - Éventuelle réforme du règlement des différends entre investisseurs et États (RDIE): coût
et durée. Note du Secrétariat (31 Août 2018) A/CN.9/WG.III/WP.153, para. 33.
69 Il existe, bien sûr, de nombreuses autres obligations ou engagements des Nations Unies qui fournissent le
contexte de cette révision, comme la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones
(UNDRIP) et la Déclaration des Nations Unies sur les droits des paysans (UNDROP) récemment adoptée.
70 Voir UNGA Res. 70/1 (21 October 2015) A/RES/70/1 United Nations (enregistrement de l’adoption de «
Transforming Our World: The 2030 Agenda for Sustainable Development » (2015)), paras. 21, 27-28, 63, 67,
targets 2.a, 7.a, 10.b, 17.5, 17.14, 17.15; Voir aussi L. Johnson, « Space for Local Content and Strategies: A crucial
time to revisit an old debate » (GiZ 2016); UN Committee for Development Policy, « Policy Note: Expanding
Productive Capacity: Lessons learned from graduating least developed countries » (UN Department of Economic
and Social Affairs 2017) (discussion sur les contributions que FDI peut apporter aux ODD).
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des systèmes monétaires et financiers et une gouvernance économique mondiale
renforcée, fonctionnant en synergie et de manière cohérente »71. En outre, le
programme 2030 appelle à « l'engagement des dirigeants mondiaux à rechercher la
cohérence des politiques » dans l'environnement économique international et à
respecter «la marge d'action et le leadership de chaque pays pour mettre en œuvre
des politiques d'élimination de la pauvreté et de développement durable »72. L’ODD#
17 et les cibles 17.14 et 17.15 expriment bien ces objectifs.
Dans un rapport publié en 2018, le Secrétaire général des Nations Unies a
expressément indiqué que la réforme des accords internationaux d'investissement
demeure un domaine important pour améliorer l'impact du système financier
international sur le développement durable, étant donné que ces traités « ont
souvent des effets pervers, tels que les entraves aux règles qui favorisent le
développement durable lorsque celles-ci ont des incidences sur les bénéfices des
investisseurs. Certains pays sont devenus vulnérables aux amendes infligées par les
tribunaux d’arbitrage constitués pour régler les différends entre investisseurs et
États, ce qui compromet leur capacité à mettre en œuvre des politiques à l’appui des
objectifs de développement durable» 73 . Ces références spécifiques dans le
Programme 2030 et les documents d'accompagnement soulignent l'importance
cruciale de la réforme des accords internationaux d’investissement ainsi que celle du
mécanisme du RDIE pour la réalisation des ODD.
Une autre question fondamentale que le Groupe de travail doit examiner est de
savoir comment les réformes peuvent aider à remédier à l'insuffisance actuelle des
accords internationaux d'investissement pour atteindre leur objectif commun qui est
d'encourager de nouveaux investissements durables à des fins de développement
dans les États qui en ont besoin. Sans passer en revue les données empiriques
volumineuses sur la question, il suffit de noter ici que les preuves révèlent, au mieux,
une relation ambiguë entre les accords et les nouveaux investissements74. Par
exemple, une méta-analyse des informations probantes en vue d’évaluer la
corrélation entre les traités bilatéraux d'investissement et le facteur d’attractivité
des investissements étrangers directs, suggère que les effets des TBI sont
« économiquement négligeables »75. L'écart apparent entre les Traités bilatéraux
d'investissement et l'objectif plus large du développement est mis en évidence par la
conclusion de la Conférence des Nations unies sur le commerce et le développement
(CNUCED) selon laquelle il reste à combler un déficit annuel d'investissement de 2,5
billions de dollars pour que les pays en développement puissent atteindre les
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Transformer notre monde: le Programme de développement durable à l’horizon 2030, para. 63.
Ibid.
73 Nations Unies. Assemblée Générale. « Système financier international et développement. Rapport du
Secrétaire général » (31 Juillet 2018) UN Doc A/73/280, para. 62. See also ibid para. 73.
74 J. Bonnitcha, L.N. Skovgaard Poulsen, and M. Waibel, « The Political Economy of the Investment Treaty
Regime » (Oxford University Press 2017) 159. Voir aussi J. Pohl, « Societal Benefits and Costs of International
Investment Agreements: A critical review of aspects and available empirical evidence » (2018) OECD Working
Papers on International Investment, 2018/1.
75 C. Bellak, « Economic Impact of Investment Agreements » (2015) Vienna Univ. of Econs. and Bus. Working
Paper No. 200, at 19, téléchargeable à l’adresse : https://epub.wu.ac.at/4625/1/wp200.pdf.
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objectifs de développement énoncés dans le Programme de développement durable
à l'horizon 203076.
Sur la base du mandat actuel du Groupe de travail III de la CNUDCI, les réformes
actuellement à l'étude ne permettraient pas de remédier à certaines des lacunes les
plus criantes du mécanisme de RDIE en matière de développement. Pour que les
traités soient favorables au développement, il faut plus que de simples réformes
procédurales.
Un autre objectif souvent mentionné des accords d'investissement ainsi que du
mécanisme du RDIE, et qui est un élément clé de la réalisation des ODD, est le fait de
renforcer l’état de droit au niveau national. La notion de « renforcer l’état de droit
au niveau national » est truffée d'hypothèses tant sur le processus que sur le fond.
Les analyses empiriques indiquent que le fait d'être partie à un différend en matière
d'investissement, qu'il soit réel ou qu’il s’agisse d’une menace, n'entraîne pas
l'internalisation de nouvelles normes. Lorsqu'on est informé d'un différend en
matière d'investissement, on ne ressent pas le besoin de réviser les lois ou les
pratiques ; l'apprentissage demeure plutôt confiné à de petits groupes parmi les
fonctionnaires77.
Les revendications RDIE peuvent également avoir un impact négatif sur la bonne
gouvernance et l’état de droit78. L'un des principaux moyens de renforcer l'état de
droit au plan national est de préserver le rôle des processus législatifs, judiciaires et
administratifs nationaux dans la création, l'interprétation, la mise en application et le
respect des engagements juridiques79.
L'accent devrait donc être mis sur le renforcement de ces institutions. Les preuves
empiriques révèlent également qu'il faut en faire davantage pour internaliser les
bonnes pratiques, notamment des initiatives de renforcement des capacités plutôt
que des sanctions imposées depuis l'extérieur80. Un modèle de cour pour les
investissements, à l'instar du RDIE, créerait un système de règlement des différends
relatifs aux investissements qui risquerait de décourager et de saper ce type de
réforme au niveau national, en particulier en l'absence d'obligation d'épuiser les
voies de recours internes et de se soumettre à la juridiction nationale.
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Communiqué de presse de la CNUCED, « Developing Countries Face $2.5 Trillion Annual Investment Gap in Key
Sustainable Development Sectors », UNCTAD Report Estimates, UN Press Release, June 24 2014,
http://unctad.org/en/pages/PressRelease.aspx?OriginalVersionID=194.
77 M. Sattorova, « The Impact of Investment Treaty Law on Host States: Enabling Good Governance? » (Hart
Publishing 2018) 75.
78 Voir, par exemple, M. Sattorova, « The Impact of Investment Treaty Law on Host States: Enabling Good
Governance? » (Hart Publishing 2018); T. Ginsburg, « International Substitutes for Domestic Institutions: Bilateral
Investment Treaties and Governance » (2005) 25 International Review of Law and Economics 107; L. Johnson, L.
Sachs & J. Sachs, « Investor-State Dispute Settlement, Public Interest and U.S. Domestic Law » (2015) CCSI Policy
Paper.
79 Voir par exemple, V. Fikfak, « Judicial Strategies and their Impact on the Development of the International Rule
of Law » (2014) University of Cambridge Legal Studies Research Paper Series Paper No. 25; A. Nollkaemper, «
National Courts and the International Rule of Law » (Oxford University Press 2011).
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Sattorova (2018), p. 109-11.
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Conclusion
En interprétant le mandat de la CNUDCI, le Groupe de travail III doit garder à l'esprit
l'élan initial de la réforme en cours, qui repose sur des préoccupations profondes
concernant la responsabilité démocratique et la légitimité du régime international
d'investissements dans son ensemble, et en particulier du mécanisme RDIE. Comme
on l'a reconnu au début du processus, des réformes procédurales sont nécessaires
mais elles ne sont pas suffisantes pour répondre à ces préoccupations. Le processus
de réforme de la CNUDCI ne peut pas résoudre toutes les questions controversées,
mais s'il veut atténuer dans une large mesure la crise de responsabilité et de
légitimité, son plan de travail devra prévoir des mesures pour évaluer si les questions
identifiées pour la discussion et les réformes potentielles sont suffisantes pour
véritablement répondre aux préoccupations essentielles. Comme nous l'avons fait
valoir dans le présent document, ces questions devraient inclure le droit à la
participation des parties impactées, l’obligation coutumière d'épuiser les voies de
recours nationaux, l'effet paralysant induit par le mécanisme du RDIE et le lien entre
le régime international d'investissements et les objectifs du développement durable
et l'état de droit.
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